A globalizagcdo econémica
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(dez tendéncias do direito contemporaneo)
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Globalizagdo é um conceito aberto e multiforme, que envolve
problemas e processos relativos a abertura e liberalizagdo comerciais, a
integracdo funcional de atividades econOmicas internacionalmente
dispersas, a competicdo interestatal por capitais volateis e ao advento de
um sistema financeiro internacional sobre o qual os governos t€m
decrescente capacidade de controle. Nesta perspectiva, globalizacdo é um
conceito relacionado as idéias de “compressdao” de tempo e espaco, de
comunicacdo em tempo real e dissolucdo de fronteiras geograficas, de
multilateralismo politico e de policentrismo decisorio.

Por seu cardter polissémico, globalizacdo também € um conceito
impreciso € por vezes enganoso, que ha duas ou trés décadas tem sido
recorrentemente utilizado quer na midia quer nos meios académicos para
designar os mais variados tipos de fendmenos. Alguns sdo novos, outros
sdo antigos — mas todos esses fendmenos guardam algum grau de conexao
entre si, a partir do extraordindrio desenvolvimento de servicos de alto
valor agregado em termos de conhecimento intelectual, informatizagcdo dos
sistemas de gestdo e producdo, desregulamentacdio dos mercados
financeiros e internacionalizacdo do setor bancdrio, transnacionaliza¢do dos
capitais, substituicdo da hierarquia pela idéia de rede como forma
organizacional, movimentacdo cada vez mais livre de mercadorias,
servigos, tecnologia e informagdes, da intensificacdo das relagdes sociais e
aumento na abrangéncia geografica das interacOes sociais localmente
relevantes.

Entre os fendmenos mais conhecidos no campo econdomico,
destacam-se, por exemplo, as novas formas de configuracdo de poder
decorrentes do aumento do intercdmbio comercial em mercados
intercruzados e da internacionalizacdo do sistema financeiro; a
universalizacdo e acirramento da concorréncia em escala planetdria; o
avanco da mercantilizacdo da propriedade intelectual e do patrimdnio
genético constitutivo da biodiversidade; a concentracdo do poder
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empresarial e a subseqiiente consolidacdo de um sistema de corporagdes
mundiais cujas redes formais e informais de negécios tendem a enfraquecer
progressivamente o poder dos Estados; a mobilidade quase ilimitada
alcancada pela circulacdo dos capitais € o crescente peso da riqueza
financeira na riqueza total. No centro dos novos processos econdmicos,
além das atividades especificamente produtivas comerciais e financeiras,
encontram-se atividades de seguro, consultoria técnica e contabil,
publicidade, desenho e marketing, relagdes publicas, seguranca, software,
gestao de sistema de informacao e servigos legais.

Entre os fendmenos mais conhecidos no plano institucional,
destacam-se a crescente internacionalizacdo das decisdes econOmicas; a
subseqiiente dificuldade do sistema politico convencional de estabelecer
regras do jogo estdveis e consistentes; uma crescente porosidade na linha
de demarcacdo entre o Estado e a sociedade; e, por fim, o esvaziamento da
idéia de territério como fundamento e objeto do Estado e, por tabela, a
relativizacdo da importancia das fronteiras territoriais, uma vez que as
atividades sociais, comerciais e financeiras passam a depender de pessoas,
coisas e acgOes dispersas pelos cinco continentes. Na medida em que a
globalizacdo € assimétrica, conduz a interdependéncia e a regionalizagdo e
provoca uma diversificagdo crescente dentro de cada regido, ela introduz
novas légicas espaciais e também cria novas dindmicas intra e inter-
regionais, estimulando com isso a expansdo de formas de coordenacdo
politica ndo-hierdrquicas e com geometrias variaveis.

Entre os fendmenos mais conhecidos no campo cultural, destaca-se
a expansdo das fronteiras eletronicas que déd a individuos e grupos sociais
condi¢cdes de estabelecer contatos muito além das fronteiras territoriais,
propiciando novos marcos de significado, independentemente do contato
direto com as pessoas. Do mesmo modo, a disseminacdo correio eletronico
e o advento de comunidades virtuais no espaco cibernético permite a esses
mesmos individuos e grupos acessar uma gama de novas experiéncias
sociais e culturais, o que abre caminho para a articulacdo de acgOes
conjuntas entre diversos atores e instancias, possibilitando respostas
oportunas e problemas comuns. E quanto mais esse processo se aprofunda,
mais tende a alterar as configuracdes de crenca, fidelidade e lealdade,
desafiando a idéia de um mundo centrado no Estado-nacdo e, com isso,
pondo em xeque as concepgoes tradicionais de cidade.

Como se veé, globalizacdo ndo € necessariamente um destino — pelo
contrario, ¢ uma extensa gama de problemas, dilemas e aporias.
Assumindo-a assim como um processo multicausal, multidimensional,
multitemporal e multicéntrico, que relativiza as escalas nacionais ao
mesmo tempo em que amplia e intensifica as relagcdes econdmicas, sociais
e politicas, o objeto deste trabalho € verificar como a globalizacdo -
especificamente a econdmica- vem afetando a estrutura, a funcionalidade e



o alcance do direito positivo. Isto porque normas juridicas editadas e
aplicadas no ambito de uma realidade dominada por forcas e dinamicas
globais, que ultrapassam os marcos institucionais nacionais tradicionais,
tendem a perder a capacidade de ordenar, moldar, conformar e regular a
economia e de reduzir incertezas, estabilizar expectativas e gerar confianca
na sociedade. Leis e cddigos, em face dos novos paradigmas de producgao,
das novas tecnologias de informacdo e dos novos canais de comunicagao,
enfrentam dificuldades para promover o acoplamento entre um mundo
virtual emergente e as instituicdes do mundo real. Instrumentos juridicos
destinados a corrigir os desequilibrios produzidos pelas operacdes de
mercado, preservar a livre concorréncia, coibir monopdlios € promover
orientacdes sociais, entre outras funcgdes, ja ndo se revelam eficazes.

Diante do numero cada vez maior de sistemas de interacdo
econdmica, social e politica fora de seu controle, por um lado, e da
crescente complexidade tecnoldgica da sociedade contemporanea, por
outro lado, o Estado ndo tem capacidade técnica para ser o Unico centro
normativo em questdes complexas, € que exigem expertise € tratamento
internacional unificado em matéria de financas, moeda, comércio,
clima,biotecnologia, protecdo ambiental, combate ao terrorismo e
seguranga, por exemplo. Com isso, ele € obrigado a delegar poder
normativo e, mais importante ainda, a se render ao fato de que os atores
sociais cada vez mais se regulam a si proprios.

Dentre os fatores responsaveis por essa crise de funcionalidade do
direito positivo, apenas dois serdo apontados neste trabalho (quanto aos
demais, ver Faria: 2009). O primeiro fator ¢ o aumento, em ritmo de
progressdo geométrica, do processo de diferenciagdo socio-econdmica da
sociedade contemporanea. O segundo fator estd relacionado ao chamado
fendbmeno da “relocalizacdo industrial”. Ou seja, as novas formas de
organizagdo econOmica, aos novos padroes de acumulagdo, a
universalizacao das disputas comerciais, ao advento das offshore factories e
as alteracoes nos paradigmas tecnoldgicos resultantes do avango dos
sistemas de comunicacdo e transportes apds a crise do petroleo nas trés
décadas finais do século 20 — o maior choque econdmico apds o término da
Segunda Guerra Mundial.

No que se refere ao primeiro fator, cada vez mais os sistemas técnico-
cientificos, produtivos, financeiros e comerciais tendem a se especializar e
a se diferenciar funcionalmente com base em novas especializacdes. E, ao
atuar em dreas crescentemente especificas, eles produzem suas préprias
regras, elaboram seus proprios procedimentos e forjam suas proprias
racionalidades, regulando suas operacdes. Em outras palavras, sdo sistemas
funcionalmente autbnomos -cognitivamente abertos, mas operativamente
fechados- que geram dentro de si os sentidos que os especificam. Essa
tendéncia dos diferentes sistemas a autonomia por sua vez amplia



extraordinariamente a complexidade do sistema juridico. Ela também
dificulta o trabalho de producdo normativa por parte do legislador
tradicional, na medida em que corr6i os principios de representacao
institucional, legal e politica de carater universalista e unitario. E ainda leva
a legislacao por ele editada a ter sua efetividade condicionada a aceitacdo
de suas prescri¢Oes justamente pelos distintos sistemas e subsistemas que
ela deveria disciplinar, enquadrar, regular e controlar, pondo assim em
xeque a centralidade dos poderes publicos. Posta a questdo de outro modo,
se a autonomia €, por definicdo, auto-regulacdo, como seria possivel a
efetividade do direito positivo, enquanto regulacdo externa dos sistemas?

No que se refere ao segundo fator, relativo a reordenagdo dos espagos
econOmicos e das novas formas organizacionais do capitalismo
globalizado, o que merece destaque € a fragmentacdo da producdo. Ela é
particularmente importante porque, no ambito da nova divisdo
internacional do trabalho, o acirramento e a universalizacao da competi¢ao
levaram grandes empresas e conglomerados mundiais a procurarem extrair
todas as vantagens possiveis da localizacao de suas atividades produtivas,
especialmente as intensivas de mado-de-obra. Gragas a substituicdo das
enormes e rigidas plantas industriais de carater fordista-taylorista por
plantas mais leves, enxutas, flexiveis e multifuncionais, empresas e
conglomerados podem distribuir entre distintas cidades, regides, nacoes e
continentes as diferentes fases de fabricacdo de seus bens. Essa facilidade
de transferir suas plantas industriais lhes d4 um extraordindrio poder para
barganhar o lugar de sua instalacio com as diferentes instancias dos
poderes publicos de qualquer Estado, em troca de incentivos fiscais,
isencdes tributdrias, empréstimos com juros subsidiados, infra-estrutura a
custo zero e adaptacdo das legislacdes social, trabalhista, previdencidria,
ambiental e urbanistica as suas necessidades e interesses. Com 1isso, as
disputas para atrair investimentos diretos muitas vezes acabam ganhando
contornos por vezes verdadeiramente selvagens e predatorios, em termos
de renuncia, pelas diferentes instancias do poder publico, de parte de sua
autonomia decisoria e de sua soberania fiscal.

Diante do policentrismo que hoje caracteriza a economia
globalizada, por um lado rompendo a congruéncia entre Estado nacional,
economia nacional e cidadania, e, por outro, pondo em xeque 0s principios
basicos da soberania (como supremacia, indivisibilidade e unidade do
Estado), o direito positivo e instituicdes judiciais passam a enfrentar
enormes limitagdes estruturais. Uma delas € reducdo de parte de sua
jurisdi¢do. Como foram concedidos para atuar dentro de limites territoriais
precisos, com base nos instrumentos de violéncia monopolizados pelo
Estado, o direito positivo e os 6rgaos encarregados de aplicd-lo t€ém seu
alcance reduzido na mesma propor¢cdo em que as barreiras geograficas vao
sendo superadas tanto pela expansdo das tecnologias de informacgdo e



producdo, das redes de comunicacdo e dos sistemas de transportes quanto
pela justaposicdo e intercruzamento de novos centros de poder. Com isso,
direitos sociais e direitos econdmicos associados a regulacao dos mercados
nacionais perdem eficdcia a medida que a globalizagdo altera as condicoes
materiais de protecao de seus detentores formais.

Quanto maior € a velocidade desse processo, mais o direito
positivo e os tribunais tendem a ser atravessados no seu papel garantidor de
controle da legalidade por normatividades paralelas. As normatividades
emergentes nos espacos infra-estatais (municipais ou provinciais), surgidas
das necessidades reais de diferentes setores sociais cujos interesses
substantivos e expectativas normativas ndo encontram a acolhida
necessdria nas institui¢des juridico-judiciais formais. E as normatividades
que tém sido forjadas nos espagos supra-estatais (regionais ou mundiais),
fortemente condicionadas pelos processos de harmonizagdo legislativa,
unificacdo normativa e disciplinamento organizacional inerentes ao
fendmeno da globalizacdo econOmica e as experiéncias de integracao
regional.

No primeiro caso, por exemplo, estdo florescendo os mais variados
procedimentos para-estatais de resolu¢do de conflitos, sob a forma de
mecanismos de mediacdo, conciliagdo, arbitragem, auto-composicdo de
interesses e auto-resolucdo de divergéncias (além da imposicao da lei do
mais forte nas dreas periféricas das grandes regides metropolitanas que -
como € o caso do Rio de Janeiro, Caracas ou Johannesburgo- sio
controladas pelo narcotrifico e por milicias). No segundo caso, vao sendo
reformulados e ampliados em progressdo geométrica 0S mecanismos
reguladores e controladores dos mais diversos organismos multilaterais,
como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, a Organizacio
Mundial do Comércio, o Banco para Compensa¢des Internacionais ou a
Unido Européia, o Nafta, o Mercosul, etc.

Paralelamente, ¢ de modo igualmente veloz, também vao se
expandindo as agéncias de classificacdo de risco, que atuam como
verdadeiros tribunais na avaliagdo das politicas econdmicas nacionais, bem
como a normatividade auto-produzida por conglomerados empresariais, por
institui¢des financeiras e por redes de comercializacdo de bens e servigos
para disciplinar suas atividades. Trata-se de uma normatividade peculiar,
que ndo tem jurisdicdo sobre territdérios — na realidade, ela recai sobre
mercados e cadeias produtivas, independentemente de sua localizacdo
fisicas. Em outras palavras, se os mercados sdo mundiais, cada segmento,
setor ou ramo de atividade exige um tratamento juridico uniforme,
concebido na medida de suas especifidades. Operando por meio de um
corpo de regras técnicas, cddigos de auto-conduta, memorandos de
entendimento e praticas e principios mercantis forjados nas redes
transnacionais de produ¢do e comércio, este tipo ou padrio de



normatividade tem por objetivo de regular o acesso a mercados, balizar e
disciplinar transagOes e propiciar critérios, métodos e procedimentos para a
resolucdo de litigios, por meio de mecanismos arbitrais.

Atualmente, pelo menos 1/3 das atividades das 65 mil corporacdes
transnacionais atuantes na economia globalizada, por meio de 850 mil
firmas e subsididrias, empregando 54 milhdes de pessoas em todo mundo e
com vendas internas e externas estimadas em US$ 19 trilhdes, € realizado
por elas proprias (Adda: 2006). Como conseqiiéncia, isto faz do comércio
intra-firmas uma importante fonte autdonoma de principios, regras e
procedimentos juridicos - ou seja, de producdo privada de direitos. Dito de
outro modo, as relacdes contratuais entre essas corporacdes constituem
uma forma de organizacio privada da produgdo, da comercializacdo e da
distribuicdo, estabelecendo situacdes de poder desiguais e de dependéncia,
com uma légica de subordinagdo, dominio, solidariedade e cooperagdo. Sao
relacdes contratuais continuas, que se prolongam no tempo e que forjam
usos, costumes, obrigacoes de lealdade e hierarquias informais. Com seus
esquemas de coercdo disciplinar e controle operacional assegurando sua
coesdo funcional, essa organizacdo privada das atividades produtivas e
comerciais encerra assim mecanismos difusos e relacionais de poder,
ramificados por formas locais e regionais que se materializam nas praticas
organizacionais das empresas com atuacdo transnacional, ultrapassando os
limites das normas e procedimentos do ordenamento juridico dos Estados-
nacao.

Outra limitacdo estrutural do direito positivo e suas instituicdes
judiciais diz respeito a incompatibilidade entre seu perfil arquitetdnico e a
Jj4 mencionada complexidade da sociedade contempordnea. Suas normas
tradicionalmente padronizadoras, editadas com base nos principios da
impessoalidade, da generalidade, da abstracdo e do rigor semantico e
organizadas sob a forma de um sistema unitdrio, légico, fechado,
hierarquizado, coerente e postulado como isento de lacunas e antinomias,
sdo singelas demais para dar conta de uma pluralidade de situagdes sociais,
econOmicas, politicas e culturais cada vez mais diferenciadas. Seu
formalismo impede a visdo da complexidade sécio-econdmica e da
crescente singularidade dos conflitos. Seus principios gerais, suas regras e
seus procedimentos ndo mais conseguem regular e disciplinar, guardando a
devida coeréncia sist€émica, fatos multifacetados e heterogéneos. No
entanto, como o Estado ndo pode deixd-los sem algum tipo de controle, ele
se vé obrigado a editar normas ad hoc para casos altamente especificos e
singulares. E quanto mais sua produ¢do normativa caminha nessa linha,
aumentando o numero de textos legais com um potencial de aplicacio
bastante circunscrito no tempo € no espago, mais o direito positivo vai se
expandindo de maneira confusa e desordenada. As micros-racionalidades
surgidas com essa expansao caodtica revelam-se incapazes de convergir em



direcdo a uma racionalidade macro, de tal modo que, numa situacdo-limite
de “hiperjuridicizacdo” ou ‘“‘sobrejuridificacao”, o direito positivo ja nao
conta mais com uma hierarquia de normas e leis minimamente articulada e
com principios integradores compativeis entre si. Deste modo, face a sua
pretensdo de abarcar uma intrincada e contraditoria pluralidade de
interesses, disciplinar comportamentos altamente particularisticos e balizar
a acdo de uma enorme multiplicidade de operadores e atores juridicos, ela
acaba perdendo sua organicidade programdtica, sua racionalidade
sisttmica, sua forca diretiva — numa palavra, toda sua potencial
efetividade.

Diante da integragdo dos sistemas produtivo e financeiro em escala
mundial, do enfraquecimento da capacidade de controle e intervencdo
sobre os fluxos internacionais de capitais pelos bancos centrais, da
porosidade entre poderes locais, regionais € supra-nacionais € interesses
empresariais, da crescente autonomia de setores econdmicos
funcionalmente diferencializados e da interpenetracio da politica
internacional com a politica doméstica, o Estado hoje se encontra diante de
um impasse (Wilke, 1986; Teubner, 1997; Jessop, 2003; e Arauajo, 2006).
Por um lado, j4 n3o consegue mais regular a sociedade e a economia
apenas e tdo somente por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais e
de suas solugdes homogéneas ou padronizadoras. Com as intrincadas
tramas e entrelacamentos promovidos pelos diferentes setores socio-
econdmicos no ambito dos mercados transnacionalizados e com o advento
de situacdes novas e ndo padronizaveis pelos paradigmas juridicos
vigentes, o direito positivo e os tribunais t€ém um alcance cada vez mais
reduzido e uma operacionalidade cada vez mais limitada. Por outro lado,
sem condi¢Oes de assegurar uma eficaz regulacdo direta e centralizadora
das situagdes sociais € econOmicas e pressionado pela multiplicacdo das
fontes materiais de direito, o Estado perde o controle da coeréncia
sisttmica das leis ao substituir normas abstratas e genéricas por normas
particularizantes e especificas. E acaba, igualmente, vendo seu
ordenamento submetido a uma competicio com outros ordenamentos, o
Estado atinge os limites de sua soberania politico-juridica.

A consciéncia desse impasse pelos legisladores e pelos proprios
governantes os tem levado a rever sua politica e técnica legislativas, por um
lado almejando desvincular o Estado de suas atividades controladoras,
reguladoras e planejadoras da economia, e, por outro, rendendo-se a
oposicdo do pluralismo ao monocentrismo juridico, da diversidade e da
flexibilidade normativa a rigidez hierarquica dos codigos e leis. Para
reformular a estrutura do direito positivo e redimensionar o campo de acao
de suas institui¢Oes judiciais, legisladores governantes estao recorrendo a
amplas e ambiciosas estratégias de desformalizacdo, implementadas
paralelamente a promog¢ao da ruptura dos monopolios estatais, alienagao de



empresas publicas, privatizacdo de servigos essenciais, abdicacdo do poder
de interferéncia na fixacao de precos, saldrios e de limites nas contratacoes
trabalhistas e nas condicdes de trabalho e cortes nos gastos sociais.

Essa estratégia tem sido justificada, entre outros fatores, por uma
espécie de cdlculo de custo/beneficio. Sem ter como ampliar quer a
complexidade estrutural de seu ordenamento juridico quer a complexidade
organizacional de seu aparato judicial ao nivel equivalente de
complexidade e diferenciagdo funcional dos diferentes sistemas socio-
econdmicos, legisladores e dirigentes governamentais passam entao a agir
numa linha pragmética. Afinal, se quanto mais tentam controlar,
disciplinar, regular e intervir menos conseguem ser eficazes, obter
resultados satisfatorios e manter a coeréncia logica de seu direito positivo,
nao lhes resta outro caminho para preservar sua autoridade funcional:
quanto menos procurarem controlar, disciplinar, regular e intervir, menor
serd o risco de acabarem desmoralizados pela inefetividade de seu poder
regulatorio e de seus mecanismos de controle.

As conseqiiéncias desse processo de descentralizagdo,
deformalizacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo tém sido
contraditdrias. Por um lado, a desregulamentagcdo em alguns setores —como
no plano econOmico-financeiro, por exemplo- vem sendo promovida
paralelamente ao aumento da regulamentacdo em outros —como na esfera
penal. Muitas vezes, além disso, os projetos de desregulamentacdo exigem,
como condi¢do basica de sua implementacdo, uma producdo legislativa
especifica e altamente minudente (Chevalier, 1998, e Araujo, 2006). Por
outro lado, longe de conduzir a uma situacdo de vazio juridico ou de
vacuo normativo, a desformalizacdo, a deslegalizacio e a
desconstitucionalizacdo tém aberto caminho para uma intrincada
articulacdo de sistemas e subsistemas sOcio-econOmicos internos e
externos, como ja se viu anteriormente.

Desta maneira, a desregulamentacdo e a deslegalizacdo ao nivel
do Estado nada mais sdo do que uma outra forma de regulamentacdo e
legalizacdo. Esta € uma das facetas paradoxais da metamorfose que o
Estado e seu ordenamento juridico sofreram. Desregulamentacdo e
deslegalizacdo ndo significam menos direito — significam, sim, menos
direito positivo e menos mediacdo das institui¢des politicas na producao de
regras, em beneficio de uma normatividade emanada de diferentes formas
de contrato e da tendéncia dos diferentes setores da vida social e econdmica
a auto-regulacdo e a auto-composicdo dos conflitos. Ainda que continue
permanecendo como referéncia bdsica para os cidaddos, na pratica os
institutos legais tradicionais perderam sua centralidade e exclusividade.
Eles estdo deixando de ser a fonte de legitimacdo e legitimidade de
sistemas normativos auto-centrados nos limites de um territério, abrindo-se
progressivamente a regimes normativos oriundos de organismos



multilaterais, entidades internacionais, blocos regionais e poderes locais,
bem como de agentes de mercado que, valendo-se de seu poder econdmico
e de seu peso financeiro, muitas vezes convertem faticidade em
normatividade. Com isso, cddigos e leis deixam de ser o eixo de um
sistema normativo Unico para se tornar parte de um poli-sistema (Ladeur,
2004), com fontes supranacionais (como 0s organismos multilaterais),
fontes privadas (que envolvem praticas regulatorias desenvolvidas por
redes de empresas), fontes técnicas (baseadas na expertise cientifica) e
fontes comunitdrias (fundadas na capacidade de mobilizacdo da sociedade,
por meio de ONGs e movimentos sociais) de direito; mais precisamente,
um sistema multi-nivel (multi level system), com regras de alcance local,
regional, nacional e trasnacional.

Desregulamentacdo e deslegalizacdo no ambito do Estado,
portanto, configuram assim outro modo de regulamentacido e legalizacdo
em ambitos ndo-estatal (Chevalier, 1987; e Santos, 1995 e 2006; e
Slaughter, 2004 e 2005). Em termos concretos, trata-se de uma re-
regulamentacdo e de uma relegalizacdo que ocorrem tanto no ambito no
ambito de organismos interestatais € supranacionais, com principios,
valores, 16gicas, racionalidades, procedimentos deliberativos e velocidades
decisorias distintos dos orgdos e procedimentos legislativos dos Estados,
quanto no interior dos proprios sistemas e subsistemas s6cio-econdomicos.

Nesta perspectiva, em suma, os Estados nacionais deixam de ser
atores exclusivos e privilegiados para se converterem num marco politico e
administrativo, entre VAarios outros, nas negociacdes econlOmicas €
financeiras, por exemplo (Scholte, 2004; e Sassen, 2004)).
Demasiadamente lentos com relacdo a velocidade das transacdes globais,
seu poder real somente lhes permite adequar-se a um quadro complexo, que
muito o transcende (Ladeur, 2004, e Villechner, 2009). Deste modo, o
arcabouco funcional do direito € o de um conjunto de inimeros micro-
sistemas legais e distintas cadeias normativas que se caracterizam pela
extrema multiplicidade e variedade de suas regras e mecanismos
processuais; pela provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens
normativas, uma vez que as regras ja nao sao mais estaveis, modificando-se
no curso dos problemas e acontecimentos; pela tentativa de acolhimento de
uma pluralidade de pretensdes contraditorias e, na maioria das vezes,
excludentes; pela geracdo de conflitos e discussdes complexas, em matéria
de hermenéutica, exigindo dos operadores e intérpretes conhecimentos
especializados nio apenas de direito positivo mas, igualmente, de macro e
microeconOmica, engenharia financeira, contabilidade e compliance,
ciéncias atuariais, tecnologia de informagdes e analise de riscos de crédito,
mercado, liquidez, tecnologico e sistémico.

Num sistema normativo com essas caracteristicas, € levando-se em
conta que muitos temas, questdes € marcos das politicas publicas cada vez



mais tendem a ser ditados por mercados globalizados, alguns conceitos
juridicos tradicionais, como bem comum, fim social e interesse geral, ja
ndao conseguem mais exercer o papel de “principios unificadores ou
totalizadores” destinados a catalisar, articular, integrar e harmonizar
interesses especificos em comunidades pluralistas, mas socialmente
divididas. Por causa de seu forte potencial comunicativo e persuasivo, esses
conceitos podem continuar sendo simbolicamente preservados na politica
legislativa e nos textos legais, sobrevivendo aos processos de
desregulamentacao, flexibilizagao, deslegalizacdo e
desconstitucionalizacdo. Com tudo, ja ndo t€m mais o forte peso ideoldgico
e funcional detido a época do advento do Estado constitucional, da
democracia representativa, das modernas declaracdes de direitos e das
redes juridicas de protecdo social.

Que futuro poderd ter esse tipo de ordenamento juridico? Se
levarmos em conta que estes ultimos anos registraram mudancas profundas
na concepcdo arquitetonica dos sistemas legais, na quantidade e na
complexidade das regulacdes normativas, na natureza € no alcance dos
conflitos sdcio-econdmicos, nas estruturas, no conteudo e nos objetivos dos
codigos e das leis, no volume de informagdes sobre o direito e na
velocidade de sua circulagio e, por fim, nas proprias categorias
epistemologicas das diferentes teorias juridicas, seria irresponsavel tentar
oferecer uma resposta objetiva, clara e precisa passa essa indagacdo. O
maximo que se pode fazer, com a devida prudéncia e sob o risco de
avaliacOes precipitadas, € (a) apreender as novas linhas arquitetonicas do
Estado, (b) identificar dez importantes tendéncias e (c) levantar um
problema.

Do tipo de Estado que prevaleceu no século 20, o que resta, além
do reconhecimento das garantias fundamentais, das liberdades publicas,
dos direitos de propriedade e do enforcement dos contratos, sao duas linhas
de interven¢do na economia e na sociedade. Nao sdo fun¢des secundarias
ou residuais — pelo contrario, sdo papéis que propiciam “espagos de jogo”
para as decisdes dos atores sociais € dos agentes econdmicos, a0 mesmo
tempo em que também estdo abertos a diretrizes vinculantes e formas de
coordenacdo advindas de outras fontes normativas; mais precisamente, Sao
papéis fundamentais de organizacdo, coordenacdo, mediacdo, controle,
correcdo e orientacdo que o Estado pode exercer no contexto de uma ordem
econdmica mundial multicéntrica, onde o maior desafio € o manejo das
interconexdes dos mercados de bens e crédito.

A primeira linha se traduz por normas de direito administrativo,
antitruste e penal-econdmico, envolvendo o estimulo ao livre jogo de
mercado, a regulacdo da concorréncia, a definicio das formas e niveis
aceitaveis de concentracdo empresarial, o combate ao abuso do poder
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econdmico, o controle das condutas anti-concorrenciais € a protecao dos
cidaddos contra o poder de monopdlio. A segunda linha € de carater social
e pressupOe a substituicoes da idéia de ‘direitos universais’ por estratégias
de ‘focalizacdo’, que concentram os gastos sociais num publico-alvo bem
definido, selecionado em situagdo-limite de sobrevivéncia, de forma a
assegurar a maximizagao da eficiéncia alocativa de recursos escassos. Ou
seja, sdo medidas compensatorias, algumas mais pontuais do que
estruturais, sob a forma de programas ‘focalizados’ de assisténcia social
aos setores excluidos e, por conseqiiéncia, disfuncionais, uma vez que os
riscos de determinadas iniciativas por parte de movimentos sociais (como
invasdo de terras, ocupacdo de imdveis urbanos e resisténcia a ordens de
despejo), conjugados com o aumento da violéncia criminal e inseguranca
publica, sdo considerados dissuasivos da inversdo financeira internacional.
Com isso, a idéia de universalizacdo, pela qual o poder publico oferece
servigos essenciais e concede beneficios sociais financiados por impostos a
toda a populacdo, indistintamente, cede vez a programas de renda minima
de integracgao.

Uma vez definidas essas duas linhas, formando uma espécie de
um piso social e de um teto economico, tudo o que estiver entre elas é
passivel de livre negociagdo e de auto-composi¢ao de interesses. Em outras
palavras, o Estado impOe dois limites ou marcos regulatorios e, dentro
deles, os atores econdmicos, sociais e politicos tém ampla liberdade para
desenvolver as mais variadas e criativas formatagcdes contratuais e optar
pelos regimes mais adequados as suas expectativas e interesses. Eles
podem, inclusive, promover acordos corporativos, dando nova
configuracdo as relagdes entre capital e trabalho, e firmar pactos ‘sociais’
orientados por objetivos de produtividade, aumento de competitividade,
metas de sustentabilidade, etc. Na época do Estado de Direito de feicoes
liberais classicas, de inspiragdo kelseniana, uma das méaximas juridicas
enfatizava que tudo o que ndo era formalmente proibido estava
automaticamente permitido. Hoje, tudo € permitido - a condi¢do € ndo
ultrapassar o piso social e o teto economico.

Concebido com base na premissa de que normas reguladoras
podem ser benéficas em algumas -circunstancias, mas ineficazes e
contraproducentes em outras, este modelo encerra algumas sutilezas. Uma
delas € a distancia entre o piso social e o teto econémico, que tende a ser
retratil. Ou seja, ela pode ser ampliada ou reduzida conforme os problemas
de instabilidade sisttmica da economia e da sociedade. Em termos
funcionais, essa retratilidade € um dos instrumentos a que o Estado pode
recorrer para tentar promover uma articulacio estratégica e descentralizada
da vida econdmica e da vida social. Em termos de linha arquitetonica do
Estado e do arcabouc¢o funcional de seus institutos juridicos, portanto, o
que se tem € uma ordem normativa que ndao provém mais exclusivamente
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da verticalidade de autoridades nacionais ou mesmo de uma autoridade
mundial mas, basicamente, dos efeitos irradiadores de diferentes decisoes
tomadas em distintos niveis e espacos, em diferentes sistemas e
subsistemas funcionalmente diferenciados.

A partir dai, fica mais facil identificar as tendéncias de mudanga
no que “resta” do direito positivo.

A primeira tendéncia é de ampliacdo da incompatibilidade entre a
concep¢ao de tempo adotada pela legislacdo processual civil e pela
legislacdo processual penal e a concepcdo de tempo prevalecente no
processo decisério no ambito dos mercados transnacionalizados. Com o
desenvolvimento da informdtica, a revolucdo da micro-eletronica e o
avanco das telecomunicagdes, esse processo decisério € cada vez mais
instantaneo. Ou seja, o tempo na economia globalizada ndo respeita fusos
hordrios. E o tempo real, o tempo da simultaneidade. A legislacio
processual civil e a legislacdo processual penal, no entanto, continuam
sendo basicamente regidas pelo tempo diferido, isto € por etapas que se
articulam de maneira sucessiva, por fases que se sucedem
cronologicamente. Dai a propensdao dos agentes econdmicos -
conglomerados, bancos comerciais, bancos de investimentos, companhias
seguradoras, fundos de pensdo, etc. — a evitar os tribunais na resolucdo de
seus conflitos, optando por mecanismos mais dgeis e dindmicos, como a
mediacdo e a arbitragem.

Decorrente da anterior, a segunda tendéncia diz respeito a expansao
hegemoOnica dos padroes legais anglo-saxonicos. Sua rapidez, seu
pragmatismo e sua flexibilidade cada vez mais t€m sido contrapostos as
normas € aos procedimentos altamente ritualizados dos modelos franco-
romanicos, considerados pouco objetivos, lentos e incompativeis com 0s
imperativos da globalizacdo. Fundados nos valores da eficiéncia,
produtividade, competitividade e acumulacdo, como ja se viu, esses
imperativos simplesmente desqualificam o formalismo justificado por estes
ultimos modelos em nome da “garantia do processo”, da “certeza juridica”
e da “seguranca do direito”. Iniciativa desta tendéncia € a abertura de linhas
de financiamento, tanto pelo Banco Mundial quanto pelo Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) e pela Agéncia Interamericana
de Desenvolvimento (AID), para a reforma dos sistemas juridico e judicial
de paises periféricos e semi-periféricos cujo direito ndo esta vinculado aos
padrdes anglo-saxdnicos.

A terceira tendéncia € a de expansdo das “jurisdi¢cdes funcionais”
do direito, paralelamente a tradicional concepg¢ao de “jurisdicao territorial”,
de caréter westfaliano. Associado a crescente diferenciacdo funcional da
economia, este € um fenOmeno relativamente recente e ainda nao muito
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nitido, que envolve a transi¢cdo do espaco dos lugares para o espaco dos
fluxos; mais precisamente, questdoes e conflitos que ndo sdo localizaveis
dentro da jurisdicdo de um Estado territorial e que ndo conseguem ser
dirimidos pelas leis e codigos por ele editados. Neste tipo de
normatividade, o “valor juridico” ndo estd na proximidade geografica, mas
na co-imbricacdo ou interdependéncia dos atores econdmicos em
determinados campos ou marcos estruturais - como cadeias produtivas e
segmentos especializados de mercados globalizados. Dito de outro modo,
com o advento de regimes normativos que operam no ambito de diferentes
demarcacdes espaciais onde nenhum deles € dominante nem colidente com
a ordem juridica estatal, algumas d4reas e matérias acabam sendo
submetidas a jurisdicdes funcionalmente diferenciadas, de caréater
transterritorial, e definidas basicamente por critérios técnicos e sistémicos.
Aqui, o foco se desloca da nocdo de hierarquia para a de heterarquia; da
idéia de estruturas juridicas rigidas para processos normativos flexiveis e
interdependéncias em rede; de principios institucionais como o da
triparticdo dos poderes para modos e formas pOs-territoriais de
diferenciacdo politico-juridica; da titularidade legislativa dos parlamentos
para os intersticios de corpos sociais e organizacdes ndo-politicas. E este o
caso, por exemplo, das padronizacOes técnicas e contdbeis de interesse
comum dos agentes econdmicos destinadas a reduzir custos de transacao,
facilitar comparacdes de balancos e permitir as empresas fragmentar
mundialmente suas atividades produtivas em busca de vantagens
comparativas, ficam a cargo de 6rgdos privados sem fins lucrativos, que
agem por delegacdes de governos ou ocupam espacos vazios deixados
pelos poderes publicos nas dreas e matérias de extrema complexidade
técnica.

Esse também € um dos fatores que tem levado a proliferacdo de
formulacOes normativas setoriais, que substituem parte dos ordenamentos
juridicos nacionais, sem um mecanismo de poder que as articule de modo
efetivo. Esse € o cendrio de um direito impulsionado por sistemas parciais
da sociedade contemporanea, em cuja producdo os oOrgdos legislativos
tradicionais dos Estados nacionais pouco interferem e em cuja aplicacdo as
cortes arbitrais internacionais tendem a se sobrepor sobre os tribunais
nacionais (Teubner, 2004, e Mbodlers, 204). Como os atores sao
suficientemente independentes uns dos outros, de tal modo que nenhum
deles pode impor uma solucdo por si, sendo suficientemente
interdependentes para que eles sejam todos perdedores se nenhuma solucao
for encontrada, os conflitos s3o intersistémicos. Por negociacdo, sio
obtidos acordos satisfatorios que levam em conta a complexidade dos
problemas e a existéncia de poderes multiplos. Deste modo, a expansdo de
redes funcionalmente especializadas, muitas das quais organizadas e
definidas de modo estreito, esvazia o papel da sancdo e das normas
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padronizadas como elementos-chave para a defini¢do do direito e para a
delimitacdo das fronteiras entre a esfera nacional e a esfera global. Em
outras palavras, a resolu¢ao de conflitos ndo seria mais de responsabilidade
exclusiva dos Estados nacionais, uma vez que os atores, conscientes da
necessidade de perseguir o equilibrio ecologico dos sistemas e subsistemas
em que atuam, buscariam extrair responsavelmente um interesse comum e
colaborar para a concretiza¢do das escolhas coletivas.

A quarta tendéncia € a da progressiva reducdo do grau de
coercibilidade do direito positivo. Com o0s ja4 mencionados processos de
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo e com a
superposicdo de novas esferas de poder, muitas das normas que restam ja
ndo mais se destacam por seu enforcement, ou seja, por sua capacidade de
atuar como um comando incontrastado. Elas se caracterizam, justamente,
por sua baixa “imperatividade”, pela abdicacdo das solucdes heterogéneas;
pela renincia a qualquer “funcdo promocional”. Na medida em que
abandonam a pretensdo de promover uma regulacdo direta, limitando-se a
estabelecer premissas para decisOes, a estimular negociagdes e
entendimentos e a viabilizar solu¢Oes adaptidveis para cada situagdo
especifica, essas normas introduzem no ordenamento juridico uma
flexibilidade desconhecida pelos padroes legais prevalecentes desde o
advento do Estado moderno. Elas ndo estabelecem a priori as regras do
jogo nem asseguram determinadas garantias fundamentais (papel basico da
Constitui¢do no ambito do Estado liberal classico). E também nao impdem
a obten¢do compulsoria de determinados resultados (papel basico do direito
social e econdmico no ambito dos Estados intervencionistas ou
keynesianos). Sao normas que substituem as tradicionais racionalidades
formal e material por uma racionalidade nova, de cardter meramente
procedimental, aspirando, apenas e tdo somente, uma regulacdo indireta;
sdo normas que, reconhecendo a autonomia decisOria de sistemas sociais
econdmicos diferenciados e auto-regulados, procuram apenas promover
uma articulagdo entre eles. Sua baixa imperatividade, contudo, nao deve ser
entendida como auséncia de coercibilidade na inteligente e eficaz estratégia
de reforco dos controles social pelo recurso, por exemplo, a mecanismos
policiais privados, sob a forma de esquemas de vigilancia, retencdo de
documentos pessoais, fechamento de espacos publicos, etc.

A quinta tendéncia € da “reprivatizacdo” do direito. Apds a
extraordindria expansdo do direito e de suas normas controladoras,
reguladoras e diretivas, culminando nas “constitui¢des-dirigentes” tdo em
voga nas décadas de 60 e 70, o que agora se vé com 0s processos de
descentralizacdo, desformalizacdo, desregulamentacdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizacdo € um movimento de retorno ao direito civil. Mas,
como ja foi entreaberto na primeira tendéncia, com uma diferenca
significativa. Dada a substituicio da tutela governamental pela livre
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negociacao e a subseqiiente expansao das relagdes contratuais entre redes
de empresas e cadeias produtivas, esse ressurgimento tem ocorrido,
basicamente, a margem do Estado. Enquanto o direito civil posterior a
Revolucdo Francesa surgiu no bojo de um processo de eliminagdo dos
particularismos locais, de forca crescente do poder nacional nas sociedades
em modernizagdo, de expansdao da economia monetaria, de afirmacdo de
obrigacoes gerais com validade universal e de institucionalizacdo da
propriedade, da autonomia da vontade e da igualdade formal (Bendix,
1977), o direito civil deste final de século esta surgindo na dindmica de um
processo de mudancas tecnoldgicas, de novas formas de propriedade, de
transnacionalizacdo dos mercados, de transferéncia de riqueza, de
concentracdo dos capitais financeiros e esvaziamento da capacidade de
auto-determinacdo politica dos Estados (Romano: 2005).

Nesse refluxo do direito publico, a prépria idéia de Constitui¢ao
ganha novas feicoes. Ela deixa de ser um estatuto organizatério definidor
de competéncias e regulador de processos no ambito do Estado, passivel de
ser visto como “norma fundamental” e reconhecido como centro emanador
do ordenamento juridico. E assume a forma de uma carta de identidade
politica e cultural, atuando como um centro de convergéncia de valores em
cujo ambito teriam carater absoluto apenas duas exigéncias fundamentais.
Do ponto de vista substantivo, os direitos de cidadania e a manutencao do
pluralismo axioldgico, mediante a ado¢cdo de mecanismos neutralizadores
de solucdes uniformes e medidas capazes de bloquear a liberdade e
instaurar uma unidade social amorfa e indiferenciada. Do ponto de vista
procedimental, as garantias para que o jogo politico ocorra dentro da lei,
isto €, de regras juridicas estdveis, claras e acatadas por todos os atores.

Ainda na mesma tendéncia de refluxo do direito publico, o direito
administrativo, a exemplo do direito constitucional, também sofre
alteracoes paradigmaticas. A principal delas € a relativizacdo da premissa
em torno do qual foi originariamente organizado: a idéia de limitagdo do
poder e racionalizagdo formal de seu exercicio. Com a revogagdo dos
monopdlios publicos e a progressiva privatizagdo dos servicos essenciais,
essa premissa tende a ser considerada como obsticulo aos processos de
racionalizacdo gerencial. Com a redugdo tanto do tamanho quanto do
alcance do Estado, o controle formal de suas decisdes passa a ser
combinado com premissas voltadas a 16gica do mercado, como a eficiéncia
de gestdo e a valorizacdo dos resultados. Deste modo, em vez de
condicionar os modos de agir do Executivo, estabelecendo suas
prerrogativas e suas obrigacdes com base nos principios da legalidade e da
discricionariedade, o direito administrativo se converte em instrumento de
gestdo de uma maquina governamental que, apos a conversao dos servicos
publicos em negdcios regido pelo critério da rentabilidade, cada vez mais
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encara os cidadaos ndo como portadores de direitos subjetivos, mas como
simples “clientes” ou consumidores.

De algum modo vinculada com o refluxo do direito publico, a sexta
tendéncia € de enfraquecimento progressivo do Direito do Trabalho,
enquanto conjunto de normas e procedimentos forjado a partir de
conquistas histdricas na dinamica de expansao do capital industrial com a
finalidade de circunscrever, controlar e dirimir os conflitos laborais. Seu
alcance e sua estrutura tém sido profundamente afetados pela volatilidade e
mobilidade dos capitais e pelas mudangas ocupacionais e organizacionais
subjacentes ao fendmeno da globalizacdo econdmica. Com a crescente
informatizacdo das linhas de producdo, o avanco da terceirizagcdo € o
advento de novos modos de inser¢do no mundo do trabalho, a mao-de-obra
progressiva se desloca para o setor de servicos e a idéia de “emprego
industrial” subjacente a legislacao trabalhista entra em crise. Como o setor
de servicos se caracteriza pela flexibilidade operativa e pelos diferentes
critérios de afericdo de produtividade, ele tende a exigir formas mais
maledveis de contratacido e formalizagdo das relacdes trabalhistas do que as
vigentes no ambito do setor industrial. Essa combinac¢do entre flexibilidade
operativa, heterogeneidade das estruturas de emprego no setor tercidrio e
despadronizacdo nas formas juridicas de contratagdo trabalhista atinge a
esséncia da legislacdo laboral. Na medida em que se multiplicam os
contratos a termo, a subcontratacdo, o trabalho a domicilio e formas novas
de remuneracdo com base na produtividade,levando o antigo trabalhador
com carteira assinada a assumir a figura juridica de micro-“empresario”, a
protecdo assegurada aos “hipossuficientes” € esvaziada pela livre
negociacao entre as partes formalmente “iguais”. Deste modo, quanto mais
os contratos de locacdo de servigcos moldados na melhor tradi¢ao do direito
privado tomam o espaco anteriormente ocupado pelas normas
padronizadoras da legislacdo laboral, mais o Direito do Trabalho tende a se
desfigurar e a se “civilizar” — ou seja, mais se confunde e se funde com o
Direito Privado.

A sétima tendéncia € de aprofundamento institucional dos blocos de
integracdo comercial e processos de regionalizacdo, com a expansdo de
experiéncias de ‘“multi-soberania”, a partir de uma divisdo horizontal e
vertical de competéncias legislativas, de repasse voluntario de aspectos da
soberania pelos paises-membros. O paradigma € o da Unido Européia. Em
quatro décadas, ela evoluiu exitosamente de trés “comunidades” setoriais -a
do carvao e ago, a de energia nuclear e a econdmica- para um espaco unico,
co m moeda propria, livre circulacdo de mercadorias, servigcos, capitais e
pessoas com politicas agricola, comercial, concorrencial e de transportes
comuns, mas acabou enfrentando problemas com o veto do eleitorado
franc€s e holandés no referendo do Tratado Constitucional da Unido
Européia, em 2005, e com a surpreendente recusa do eleitorado irland€s de
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ratificar o Tratado de Lisboa, em 2008, que fora concebido sete anos para
ampliar as matérias que poderiam ser aprovadas por maioria, em vez da
unanimidade dos paises-membros. A medida que o processo de unificacio
avancou, com a transferéncia da esfera intergovernamental para o esquema
comunitédrio de diversos aspectos das politicas de imigracdo, de cooperagao
judiciaria e de atuacao policial e a criacio de um Conselho de Ministros,
um Comité Executivo e um Parlamento, seus principios orientadores
passaram a ser concretizados por meio de regulamentos, diretivas e
pareceres. Os regulamentos sdo obrigatorios em seu conteddo e impostos
como um todo, sendo uma de suas caracteristicas a aplicabilidade direta na
ordem juridica interna de cada pais-membro, sem a exigéncia de qualquer
ato de recepcdo. As diretivas criam somente obrigacdo aos seus
destinatarios de tomar decisdes e praticar atos necessarios a0 cumprimento
de objetivos pré-estabelecidos; os meios e procedimentos usados para
alcancar esses objetivos sdo deixados a livre-disposi¢io dos paises-
membros. No limite, esse modelo se caracteriza por uma tensdo entre
confederacdo de Estados relativamente centralizada (uma unido de Estados
soberanos) e uma federacdo relativamente descentralizada (uma
comunidade de Estados interdependentes de carater unitario e relacional).
uma construcdo juridica, politica e administrativa que tenta conjugar
diferenciacdo e integracdo, reduzindo as assimetrias de poder econdmico
entre os paises-membros (uma reducdo baseada numa redistribui¢io
proporcional, mas nio numa equiparacdo do poder institucional, com o
ocorre na Unido Européia). Nesse modelo, os paises-membros delegam
poderes e competéncias ‘“‘para cima’, ou seja, para um comité
supranacional ou, entdo, para um “6rgdo federal”, e “para baixo”, onde as
tarefas sdo entregues a escaldes inferiores, a poderes locais e a entidades
surgidas do préprio processo de descentralizacdo politico-administrativa.
Depois da crise econdomica de 2008, o problema agora € saber o nivel de
tensao institucional e politica a que Unido Européia podera suportar caso os
paises mais duramente atingidos e vulnerdveis a depressdao, como Grécia,
Irlanda, Itdlia e Espanha, se deixem levar pela idéia de abandonar a moeda
unica. Em tese, isso lhes permitiria restabelecer a soberania monetaria e
depreciar sua moeda, ajudando as exportacdbes e a retomada do
crescimento. Por mais que essa estratégia seja arriscada, podendo resultar
em fuga de capitais e desvalorizagcdo excessiva da nova moeda nacional, ela
foi discutida no Férum Econdmico Mundial, realizado em Davos, em
janeiro de 2009.

Associada a tendéncia anterior, a oitava tendéncia € a de uma
transformacdo paradigmatica no conteido programatico do Direito
Internacional, seja em funcdo do advento de redes de Estados associados
em blocos comerciais € econdmicos, seja como decorréncia de pressoes de
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grandes corporagOes por uma regulacdo transnacional, seja por causa da
crescente concessdo de espagos a governos locais e regionais € a
organizagdOes nao-governamentais, por parte dos organismos multilaterais,
na expectativa de obter maior legitimidade. Embora formalmente continue
sendo produzido pelos Estados-Nagdo, sob a forma de acordos, convengoes
e tratados, com o fenOmeno da transnacionalizacdo dos mercados suas
normas cada vez mais vao sendo interpretadas pela Lex Mercatoria e pelo
Direito da Producdo. Como conseqiiéncia, o cardter publico do Direito
Internacional acaba sendo progressivamente relativizado ou mesmo
desfigurado, na medida em que muitos de seus dispositivos atendem e
tutelam interesses especificos, de natureza privada, revestidos da forma
publica. Paralelamente, as experiéncias de integracdo vao abrindo caminho
para o surgimento de um sistema normativo novo, autonomo, distinto e
superior as ordens juridicas dos Estados — o Direito Comunitario.

Ao contrario do Direito Internacional Publico, formalmente
resultante de negociacdes inter-governamentais, voltado a coordenagao das
soberanias e baseado na regra do consentimento, o Direito Comunitdrio se
expande com o surgimento e adensamento das zonas de preferéncia
tarifaria, zonas de livre comércio, uniao aduaneira e unido monetaria. Ao
servir de base legal para a institucionalizacdo de “mercados comuns”, onde
circulam livremente bens, servigcos, capitais e pessoais, esse direito tem
como uma de suas caracteristicas fundamentais e supranacionalidade. Além
de seus efeitos especificamente econdmicos, o Direito Comunitdrio, que
nao se confunde nem com o direito interno dos Estados-nacdo nem com o
Direito Internacional Publico convencional, tem igualmente profundas
implicagdes politicas e sociais. Forjado a partir das necessidades dos
processos de constituicdo de mercados comuns e blocos econdmicos, 0
Direito Comunitdrio tende a ser muito mais complexo, flexivel, maledvel e
aberto do que o direito interno e o Direito Internacional.

A nona tendéncia é de aumento no ritmo de regressao dos direitos
sociais € dos direitos humanos. Como estes ultimos nasceram contra o
Estado, para coibir sua interferéncia arbitraria na esfera individual, € como
as garantias fundamentais somente conseguem ser instrumentalizada de
modo eficaz por meio do proprio poder publico, do ponto de vista juridico-
positivo os direitos humanos correm o risco de acabar sendo enfraquecidos
na mesma propor¢ao e velocidade em que esse poder for comprometido
pela relativizacdo da soberania do Estado. O mesmo acontece com o0s
direitos sociais (Santos, 1995). Concedidos para se concretizar basicamente
por meio de politicas governamentais de carater distributivo, e justificados
como direitos humanos de segunda geracdo, eles também t€m sido
mortalmente  atingidos  pelos  processos de  desformalizagdo,
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo, pela
abdicacdo de determinadas fun¢des publicas do Estado mediante o avango
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dos programas de privatizacdo e pelo crescente condicionamento de todas
as esferas da vida pelos valores do mercado. Os principios basicos
inerentes aos direitos humanos e sociais -liberdade, dignidade, igualdade e
solidariedade, por exemplo- estdo levando a pior na colisdo frontal com os
imperativos categoricos da economia globalizada, como a produtividade e a
competitividade levadas ao extremo. Com isso, os “excluidos” no plano
econdmico convertem-se também nos “sem-direitos” no plano juridico, ndao
mais parecendo como portadores de direitos subjetivos publicos.

Associada a anterior, na medida em que os “sem-direito” jamais sao
dispensados das obrigacdes e responsabilidades estabelecidas pela ordem
juridica, a décima tendéncia é a de uma transformac¢do paradigmatica do
direito penal. Como a produtividade na economia globalizada vem sendo
obtida as custas da degradacdo salarial, da rotatividade no emprego, do
aviltamento das relagOes trabalhistas, da informacdo da producdo e do
subseqiiente fechamento dos postos convencionais de trabalho, a sinergia
entre a marginalidade econ6mica e a marginalidade social tem levado o
Estado a reformular seus esquemas de controle e prevencdo dos delitos, a
esvaziar o processo penal de suas feicOes garantistas € a incorporar no
ambito das politicas penais os problemas e as situagdes criadas tanto pela
deslegalizacdo e desconstitucionalizagdo dos direitos sociais quanto pela
auséncia de politicas distributivas e compensatdrias. Criminalizando esses
problemas e essas situacoes com o apoio difuso de uma sociedade
assustada com o aumento da inseguranga e por um sentimento de modo
vocalizado demagogicamente pela midia, e também agindo sob pressiao dos
paises centrais empenhados em declarar “guerra aberta” ao trafico de
drogas nos paises periféricos, cada vez mais o Estado amplia o cariter
punitivo-repressivo das normas penais, desconsiderando os fatores
politicos, sOcio-econdmicos € culturais inerentes nos comportamentos por
elas definidos como transgressores. O objetivo € torna-las mais abrangentes
e severas para, quase sempre sob o pretexto de ampliar a efici€ncia no
combate ao crime organizado, ao narcotrafico, a fraudes financeiras, as
demais fases de corrup¢ao ao terrorismo e as operagoes de lavagem de
dinheiro obtido ilicitamente, disseminar o medo € o conformismo no seu
publico-alvo — os excluidos (Adorno, 1996; e Machado, 2007)). Por isso,
enquanto nos demais ramos do direito positivo vive-se um periodo de
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo, no direito
penal verifica-se o inverso. Ou seja: a definicdo de tipos de delito cada vez
mais intangiveis e abstratos; a criminalizacdo de varias atividades e
comportamentos em intimeros setores da vida social; a eliminacdo dos
marcos minimos € maximos na imposi¢do das penas de privacdo de
liberdade, para aumenti-las indiscriminadamente; a relativizacdo dos
principios da legalidade e da tipicidade, mediante a utilizacdo de regras
com conceitos deliberadamente indeterminados, vagos e ambiguos,
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ampliando extraordinariamente a discricionariedade das autoridades
policiais e com isso lhes permitindo invadir esferas de responsabilidade do
Judiciario; e, por fim, a reducdo de determinadas garantias processuais,
mediante a substituicdo de procedimentos acusatorios por mecanismos
inquisitorios, da qual o melhor exemplo € a inversdao do O6nus da prova,
passando-se a considerar culpado quem ndo provar sua inocéncia.

Quanto a duvida levantada pdginas atrés, ela diz respeito ao alcance
do pluralismo juridico que aqui foi descrito de modo bastante esquematico.
Com o estilhacamento dos espagos politicos e sociais anteriormente unidos
pelos mecanismos coercitivos das instituicdes estatais, a reducdo do
tamanho e do alcance do direito positivo, a paralela expansao do Direito
Internacional, a emergéncia do Direito da Integracdo Regional ou
“Comunitario”, o ressurgimento da Lex Mercatoria, a proliferacdo de
normas técnicas produzidas por organismos multilaterais e a normatividade
autoproduzida em guetos quarto-mundializados, como a hoje vigente nos
morros do Rio de Janeiro, nas favelas de Lima ou na periferia miseravel de
Bogotd e Caracas, a ordem juridica contemporanea encontra-se
inexoravelmente fragmentada em diferentes sistemas normativos
independentes e, por vezes, colidentes entre si? Ou, pelo contrdrio, existe
entre eles a possibilidade de algum tipo de sincronia? Neste caso, como
ocorre o enlace entre eles? Pondo-se a questdo em outros termos, esses
sistemas sao autdbnomos em termos absolutos, cada um sendo eficaz no
espaco que € capaz de jurisdicionar e regular? Ou serd possivel esperar o
aparecimento de um “direito dos direitos”, com normas de reconhecimento,
mudanca e adjudicacdo capazes de promover algum tipo de ligacao l6gica e
sisttmica entre eles? Neste caso, em que termos podem ser formulados
principios juridicos capazes de assegurar um minimo de coeréncia a esse
cendrio de pluralismo normativo?

Diante dessas indagacdes, e assumindo-se a histéria como um
processo, numa dialética de continuidades e rupturas, de constrangimentos
de necessidades e de luta por conquistas civilizatérias, pelo direito a ter
direitos, o problema € saber se podemos continuar agindo e pensando com
base nos paradigmas de inspiracdo romanistica que sempre foram
hegemoOnicos nos cursos juridicos de paises como Itdlia, Portugal, Espanha
e os de praticamente toda a América Latina. As crescentes dificuldades
desses cursos para acompanhar a evolucdo da complexidade social,
econOmica, politica e cultural e as proprias mudancas dos sistemas legais
induzem, a meu ver, uma resposta negativa. Todavia, isto nos conduz a
uma outra discussao tdo complexa e escorregadia como a aqui travada.
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